סיכומי מאמרים
היס' של המשפט הישראלי שלומית הרץ

סנדי קדר/קרקע, לאום, ודיני ההתיישנות הרוכשת בישראל
עיוני משפט כא', תשנ"ח עמ' 674-687, 726-747 
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א"י, ציונות ועיצוב משטר המקרקעין לאחר מלחמת העצמאות: 1948, הקמת מ"י והחלפת שלטון המנדט גררה אחריה שינוי מהפכני במשט המקרקעין. יש להבין את עיצוב דיני ההתיישנות הרוכשת במ"י גם על רקע האידיאולוגיה הציונית, וכחלק מעיצוב משטר המקרקעין החדש.

מקומה של קרקע א"י באידיאולוגיה ובפרקטיקה הציונית עד להקמת מ"י: זרמים מרכזיים בתנועה הציונית הדגישו את האינטרס של הקולקטיב ביחס לאדמות על פני האינטרס של הפרט. הם ראו את הפרט כנושא אידיאליים קולקטיביים וכמכשיר להגשמתם. תנועת העבודה בשל הרקע הסוציאליסטי, והדתיים על רקע ראייתם את הארץ כאדמת קודש, הקק"ל אף הביעה זאת בסיסמתה ובשימוש בפס' בפרשנותו החילונית ("כי לי הארץ"). העם היהודי הוא בעלים של ארץ הקודש. התנועה הציונית שאפה לאחד את יהדות הגולה, להביאה לארץ ולהקים בה בית לעם היהודי אולם ככל שהתבררה המציאות החלו מבינים שהיא אינה תואמת את שידעו ולפיכך התחייבו גם שינויים במגמות לרכישת הקרקעות בא"י. ככל הגבר המתח בין יהודים וערבים, כן הוכפפו הדפוסים של רכישת קרקעות לאינטרסים של הקולקטיב, קרי, כיבוש אדמה לצורך השגת ריבונות על א"י. לקראת סיום המנדט התגבשה התפיסה ולפיה א"י היא קניין האומה כולה,  תפיסה הכוללת 3 מוטיבים:א. הקרקע שייכת לקולקטיב. ב. הקולקטיב כולל זיקה מיוחדת (סמלית ) לעם היהודי. ג. הקולקטיב אינו כולל את כלל תושבי הארץ. אבחנות אלה מילאו את הפרקטיקה של משטר המקרקעין עם קום המדינה.

מלחהע"צ: 29.11.47 הצבעה על החלוקה. היהודים מקבלים, הערבים לא. ישראל הופכת למדינה. פורצת מלחמה של 7 צבאות ערב על מ"י. המאבק הסתיים בהסכמי הפסקת אש, וחלוקת פלשתינה בין ירדן ומצרים. בעקבות המלחמה תנועות אוכלוסין, שהוגבלו ע"י הממשלה הישראלית ע"י חסימת אפשרות שיבתם של רוב הפלשתיניים. האוכלוסיה היהודית מוכפלת (יהודי מדינות ערב ופליטי השואה), מ"י מאמצת גישה ולפיה היה מעין חילופי אוכלוסין לגיטימיים.

עיצוב משטר המקרקעין בישראל בשנים הפורמטיביות: בעקבות המלחמה השתנה/ התהפך משטר הקרקעות. עד אז, בתק' העות'מאנית והמנדטורית רוב השטחים היו בבעלות פרטית, לאחר המלחמה עוצב משטר קנייני חדש שבסיומו 93% מהקרקע היו בבעלות, בשליטה ובניהול מ"י/ קק"ל. מרבית הקרקעות הגם והיו בשליטה יהודית לא היו בריבונות יהודית, פער זה גרם לשינוי רדיקאלי ביחס הציונות לרכישת קרקעות. 

חסרים עמ' 684-5

1. העברת הבעלות והחזקה מלא יהודים למוסדות הציוניים. 2. הפעלת הסמכות הריבונית באמצעות כל הכוחות העומדים (צבאיים, פוליטיים, משפטיים) 3. ירושת קרקעות שהיו בבעלות המנדט. 4. קביעה שבבעלות במקרקעין תישאר לעד בידי הקולקטיב היהודי. 5. חלוקת החזקה של אדמות מדינה לפרטים יהודיים ולתנועות התיישבות (זכויות המחזיקים היו מועטות ונזילות) 6. ניהול ושליטה של מקרקעי ישראל בידי ממ"י.

במהלך מלחהע"צ ואחריה התרחשה תפיסת הקרקעות הערביות ללא גיבוי משפט מלא, לאחר מכן חוקקו חוקים זמניים שאפשרו תפיסת קרקעות זמנית. שנות ה-50 התבצעה ההעברה הקניינית באמצעות 2 חוקים (נכסי נפקדים, רכישת מקרקעין- אישור פעולות ופיצויים). במקביל החלו בהעברות מקרקעין שהתבססו על "הסדר מקרקעין", שבמסגרתו איבדו ערבים רבים את קרקעותיהם. הליך זה לווה ע"י גורמים שלטוניים (כנסת, ממ"י, פקידי הסדר ובימ"ש)- עיצוב דיני ההתיישנות הרוכשת מגיע בעקבות תהליך זה.
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זמן של רוב, זמן של מיעוט: הפקעת הקרקעות התרחשה בשני אופנים: האגרסיבי: חוק נכסי נפקדים, ורכישת מקרקעין וכן הפקעות גרידא. והעדין יותר: הפקעה באמצעות "הסדר מקרקעין", שבמסגרתו צומצם מרחב הפעולות האפשריות למחזיק כדי לעגן את החזקתו במקרקעין. צמצום זה נעשה בעיקר באמצעות הרחבת הכלים המשפטיים (ראיות חזקות, הארכת התיישנות)- ההחלטה להחיל את הסדר הקרקעות באופן בררני כלפי תושבי הגליל, מעבר להיותה מפלה, העמידה בסכנה את אפשרותם להמשך החזקה בקרקעות. הערבים ניסו להגן על זכותם בשימוש בס' 78 לחק"ע (חוק הקרקעות העות'מאני הקובע כי אדמת מירי (של המדינה) שעובדה או הוחזקה בידי אדם 10 שנים, נחשבת זכות ההחזקה שלו כמוכחת), אולם בעקבות כך השתנה הדין ביחס לסעיף זה, והוא הפך לאתני בהרבה, השינויים צמצמו באופן משמעותי את יכולתם להחזיק בקרקע בזכות (השינויים: ההתיישנות להוכחה הוארכה, נדרש להוכיח עיבוד של 50% מהקרקע החקלאית מבלי להתייחס לפוטנציאל שלה) כתוצאה מכך, יכלו המחזיקים להמשיך להחזיק רק באמצעות חוזה חכירה לדורות, ועי"כ הפסידו חלק ניכר מאדמותיהם כבעלים.

רוב ההלכות ביחס להתיישנות רוכשת עוצבו בעקבות הפעילות בגליל בשנים אלה, הפסיקה המאוחרת המשיכה להתבסס על הלכות אלה (ור' הלכת שבלי: מ"י נ' שבלי: נקבע שאדם שתפס קרקע, למרות שהוא היה שם הרבה מאוד שנים, הוא לא מקבל בעלות בקרקע כי מדובר בקרקע של המדינה. אפילו תפיסה מרובת שנים בקרקע. בפס"ד זה נקבעה התיישנות דיונית וכן שלא ניתן יהיה להעביר את הקרקע בכל דרך שהיא ליורשיו) לכאורה, ניתן להסביר את מגמת צמצום דיני ההתיישנות הרוכשת כחלק מתהליך מודרניזציה (ור' רונן שמיר בהסבירו את התופעה במגזר הבדואי כיצירת "סדר" אל מול ה"כאוס" ובהקשר של גאולת אדמות), אך הסבר זה בנוגע לגליל בעייתי יותר מפני שלמרות שמושגי הזמן ביחס לחק"ע הורחבו והתגמשו, דבר שפעל לטובת ערביי הגליל, בפועל דאגה המדינה להגבלתם של הערבים באמצעות יצירת מחסומים, והארכת תק' ההתיישנות. בנוסף, הוארך זמן ההתיישנות למפרע, וכן בדרכים נוספות. מחסומי הזמן היו בשימוש לטובת האג'נדה הציונית. הרצון לגאולת קרקעות הועדף על ההיגיון הפנימי המשפטי של חיפוש אחר סדר.

במהלך הסדר הקרקעות בגליל השתנה הדין ביחס להתיישנות הרוכשת באופן משמעותי, מע' המשפט הציגה שימוש דווקני בדין הפוזיטיבי, אך עם זאת נעשתה גריעה מהכללים הפרוצדוראליים והראייתים כך שבסופו של דבר נותר הדין המהותי כמעט ריק מתוכן. למעשה, נדחק העיסוק בנושא זה מלהיות חוקתי ועקרוני במהותו והעברתו לטיפול הפקידים וממ"י. הגישה באקדמיה ובפסיקה המשפטית בישראל דווקא מדגישה את ההגנה על הקניין הפרטי בישראל, עם זאת הגישה לא מובעת ביחס לאדמות הגליל (הן במובן יצירת דין וקטגוריזציה שלו כלפי אדמות הגליל, והן בהחלתו הבררנית של הדין). 

חלק משמעותי מהזכויות במקרקעין בישראל מבוסס על הסדרים בלתי פורמאליים ועל ציפיות הצדדים (חזקת השיתוף במקרקעין של בני זוג, חכירה לדורות של קרקע עירונית שגם לאחר סיומה קמה עילת פינוי אך מעולם לא מומשה)- עם זאת, ביחס להחזקת מקרקעין בידי ערבים צומצמה ההתייחסות למוסדות רישיון במקרקעין כמו בר רשות, השתק קנייני וכו', זאת למרות שהעיקרון שעומד בבסיס ס' 78 לחק"ע ולמוסדות אלה זהה בעיקרו שבבסיסו עומדים עקרונות צדק, הסתמכות וכו'. ההשוואה חריפה במיוחד ביחס בין מחזיק מכוח בר רשות מכללא ובין מחזיק מכוח התיישנות שכן מבחינה אנליטית בבסיסן עומדים אותם העקרונות. על בסיס רציונל זה העניקה הפסיקה הישראלית חסינות במקרקעין ובמיוחד כלפי מתיישבים יהודים. הפער הגדול בין הפורמאליות המשפטית ויישומה מתרחש כאשר המדובר על קרקע חקלאית יהודית בישראל, פער שנוצר בעיקר בשם העקרונות האידיאולוגים שלפיהם הקרקע היא קניינה של האומה הישראלית. מצב זה הוקצן עוד יותר כאשר חלק מהמחזיקים בקרקע במעמד של "לא כלום", קיבלו הכרה בזכויות סמי קנייניות בקרקעות שעליהם הם יושבים (ור' ועדת רונן). בפועלל, מתרחש לאורך השנים חיזוק מעמדם של בני רשות בקרקעות ובנוסף הם מקבלים הטבות שונות מעבר לאלה שהיו זכאים להם מכוח הסדר משפטי. הדין החל על חקלאים ערביים מתמקד בהסדר הקרקעות בעוד הדין החלק על חקלאים יהודים הוא כזה של בר רשות. לטענת המחבר- הדין והחלתו מפלים באופן מתמשך ומכוון את החקלאים הערביים.

"קניין הוא מע' יחסית חברתית בין בנ"א", טענה זו מתחזקת במיוחד לאור אמות המידה בחלוקתם האתנית ביחס למחזיקים בקרקעות. 

לכאורה, בתחום דיני הקניין זכה הנרטיב הליברלי לחיזוק בח"י:כהאו"ח, הקובע שאין פוגעים בקניינו של אדם (ור' חוק גל המעניק לזכות הקניין מעמד חוקתי), לשיטתו של ברק, פגיעה בקניין מתרחשת כאשר ערכו הרכושי של אינטרס קטֶן לערכו יחסית למצבו הקודם. ח"י: כהאו"ח קובע עוד כי ערכי החוק יכובדו ברוח העקרונות שבהקמת מ"י, ללא הבדל דת גזע ומין- אך עם זאת מבלי לפגוע בערכיה כמדינה יהודית דמוקרטית במובן המורשת היהודית והערכים הציוניים.  לאור זאת, קשה להבין את פס"ד שבלי על רקעו ההיסטורי בשנת 1992. דיני הקרקעות מעמתים ציונות עם דמוקרטיה.
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